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1. — La giurisprudenza amministrativa è tradizionalmente
poco propensa ad accogliere i ricorsi contro le decisioni delle
commissioni giudicatrici all’esame di abilitazione all’esercizio della
professione di avvocato (1).
(1) Cfr. la rassegna apparsa in Foro it., 2013, III, c. 81 ss., con nota di A. PALMIERI,
Variegate censure alle valutazioni delle commissioni giudicatrici sugli elaborati per gli
esami di avvocato, e impugnative di non ammissione alle prove orali. Pur talvolta
aprendo al riesame delle valutazioni, il Consiglio di Stato è costante nel pretendere il
riscontro del vizio di manifesta illogicità ed erroneità per inficiare il giudizio di
inidoneità del candidato. Sotto questo profilo, la ricostruzione dell’iter logico seguìto
dalla commissione non è agevolato dalla circostanza che l’espressione di un semplice
punteggio numerico sia oggi considerata sufficiente per motivare il mancato supera-
mento delle prove scritte. Nondimeno, nulla vieta che, correggendo i compiti, i com-
missari appuntino le impressioni ricavate dalla lettura, rendendo così maggiormente
trasparente la propria attività. Tale pratica dovrebbe anzi divenire la regola con l’entrata
in vigore dell’art. 46, comma 5°, l. 31 dicembre 2012, n. 247, vale a dire della nuova
disciplina dell’ordinamento della professione forense, secondo cui « La commissione
annota le osservazioni positive o negative nei vari punti di ciascun elaborato, le quali
costituiscono motivazione del voto che viene espresso con un numero pari alla somma
dei voti espressi dai singoli componenti ».
P R O B L E M I D E I N O S T R I T E M P I
Il Consiglio di Stato ha tuttavia avuto recentemente modo di
annullare l’esclusione di un candidato, criticando la scelta operata
dei commissari di valutare negativamente che nella prova scritta di
redazione di un atto giudiziario non fosse stata citata la « giurispru-
denza contraria più recente » (2).
Spiega infatti il supremo giudice amministrativo che non può
ragionevolmente pretendersi che in un atto giudiziario l’avvocato,
contravvenendo ai doveri di fedeltà e di difesa affermati dal codice
deontologico forense, « potenzialmente pregiudichi o comunque
indebolisca la posizione del proprio assistito riportando la giurispru-
denza contraria alla tesi che ne supporta la domanda ».
L’indicazione della giurisprudenza contraria — si osserva — è
doverosa in un parere, ma non è certo prescritta in un atto giudi-
ziario, sicché « i commissari hanno confuso i requisiti di contenuto
che deve avere un atto defensionale rispetto a quelli propri di un
parere da rendere preventivamente al cliente ».
Riformando la precedente decisione del Tar di Torino (3), il
Consiglio di Stato ha quindi ordinato che l’elaborato fosse sottopo-
sto a nuova valutazione da parte di una commissione diversa da
quella che aveva espresso il giudizio impugnato.
(2) In proposito, Cons. Stato, IV sez., (ord.) 27 novembre 2012, in Foro it., 2013,
III, c. 81, ha affermato il seguente principio di diritto: « i giudizi espressi dalla
commissione d’esame per l’abilitazione all’esercizio della professione di avvocato sono
insindacabili, salvo che per macroscopici profili di illogicità od erroneità, nel caso di
specie sussistenti, posto che risulta manifestamente illogico agli effetti della valutazione
di insufficienza della prova di “redazione atto giudiziario (comparsa di costituzione e
risposta in materia di diritto civile)” il mero assunto secondo il quale il candidato “non
considera la giurisprudenza contraria più recente”. È infatti del tutto fuori luogo
pretendere che in un atto giudiziario l’avvocato potenzialmente pregiudichi o comunque
indebolisca la posizione del proprio assistito riportando la giurisprudenza contraria alla
tesi che ne supporta la domanda, lambendo con ciò gli stessi limiti degli artt. 7 (dovere
di fedeltà) e 23 (dovere di difesa) affermati dal vigente codice deontologico forense.
Evidentemente, i commissari hanno confuso i requisiti di contenuto che deve avere un
atto defensionale rispetto a quelli propri di un parere da rendere preventivamente al
cliente ».
(3) Si tratta di Tar Piemonte, II sez., 25 ottobre 2012, n. 570, in Banche dati del
Foro it., Archivio merito ed extra, che al contrario aveva ritenuto di non poter ravvisare
« macroscopici profili di illogicità od erroneità », che sarebbero stati « nel caso di specie
insussistenti, essendo in tal senso irrilevanti i pur autorevoli pareri dottrinari che
dovrebbero valere ad inficiare il giudizio negativo emesso a carico del candidato che
aveva omesso di considerare la giurisprudenza contraria più recente nella prova di
redazione dell’atto giudiziario ».
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Il caso appare interessante per almeno due motivi.
Da un lato, offre l’occasione di ricostruire i cardini della disci-
plina, assai travagliata, dell’accesso alla professione, che ha visto
mutare nel tempo le modalità di svolgimento dell’esame di Stato,
ancorché possa cogliersi una sostanziale continuità del principio
ispiratore di fondo e cioè che la preparazione del candidato debba
essere accertata non solo in relazione alla conoscenza astratta del
diritto, ma anche e principalmente in relazione alla capacità di
tradurre in pratica le nozioni teoriche possedute.
Dall’altro lato, sollecita alcune riflessioni circa i doveri deonto-
logici, nonché legislativi, di lealtà e probità dell’avvocato nel pro-
cesso ed in particolare nel processo civile.
2. — Occorre innanzitutto delineare le caratteristiche del-
l’esame di abilitazione.
Si partirà dalla vecchia legge professionale forense (r.d.l. 27
novembre 1933, n. 1578, convertito, con modificazioni, dalla l. 22
gennaio 1934, n. 36, sull’ordinamento della professione di avvo-
cato) e dal relativo regolamento di attuazione (r.d. 22 gennaio 1934,
n. 37, recante norme integrative e di attuazione del r.d.l. 27 novem-
bre 1933, n. 1578).
Si descriveranno gli interventi che hanno inciso su di essa.
Si giungerà quindi alla nuova legge professionale forense (l. 31
dicembre 2012, n. 247, di riforma della professione forense), la cui
entrata in vigore sugli specifici aspetti qui rilevanti risulta attual-
mente differita al 2017 (4).
Quanto al nucleo normativo originario, l’art. 20, comma 1°,
della vecchia legge professionale forense enunciava la regola fonda-
(4) Secondo l’art. 49, l. n. 247 del 2012, « per i primi due anni dalla data di
entrata in vigore della presente legge l’esame di abilitazione all’esercizio della profes-
sione di avvocato si effettua, sia per quanto riguarda le prove scritte e le prove orali, sia
per quanto riguarda le modalità di esame, secondo le norme previgenti ». Poiché la l. n.
247 del 2012 è entrata in vigore il 2 febbraio 2013, la nuova disciplina degli esami di
abilitazione sarebbe dovuta divenire operativa a decorrere dal 2 febbraio 2015. Tuttavia,
quando era prossimo l’esaurirsi della fase transitoria biennale, il d.l. n. 194 del 2014 (il
cosiddetto decreto milleproroghe, convertito con l. 27 febbraio 2015, n. 11) ha rinviato
di altri due anni l’entrata in vigore della riforma delle regole previste per l’esame di
abilitazione forense. Salvo ulteriori proroghe, le nuove modalità di svolgimento del-
l’esame di Stato entreranno quindi in vigore a partire dalla sessione d’esame del 2017.
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mentale, che ha costituito la linea ispiratrice anche della legislazione
successiva, secondo cui l’esame di abilitazione « è prevalentemente
pratico, ed è scritto e orale ».
L’art. 20, comma 2°, invece specificava che « Le prove scritte
sono tre: una per il diritto civile e commerciale, un’altra per il diritto
e la procedura penale e la terza per la procedura civile ».
L’art. 18, commi 1° e 2°, del regolamento di attuazione della
vecchia legge professionale forense, prevedeva poi che le prove
scritte si sarebbero svolte in forma di temi su argomenti di « a)
diritto civile e commerciale; b) diritto e procedura penale; c) pro-
cedura civile », proposti « in modo che il candidato possa dimostrare
la conoscenza dei princìpi teorici e l’attitudine a farne applicazione
ai casi pratici », con la possibilità, ma senza l’obbligo, di chiedere
« anche la formulazione di atti processuali ».
Tale impianto è stato modificato dalla l. 27 giugno 1988, n.
242 (5).
L’art. 3, l. n. 242 del 1988, dopo aver abrogato i commi 1° e 2°
del menzionato art. 18, ha infatti aggiunto al regolamento di attua-
zione della vecchia legge professionale forense l’art. 17-bis, con cui
si è introdotta la formula secondo cui le prove scritte hanno « per
oggetto: a) la redazione di un parere motivato, da scegliersi tra due
questioni in materia regolata dal codice civile; b) la redazione di un
parere motivato, da scegliersi tra due questioni in materia regolata
dal codice penale; c) la redazione di un atto giudiziario che postuli
conoscenze di diritto sostanziale e di diritto processuale, su un
quesito proposto, in materia scelta dal candidato tra il diritto
privato, il diritto penale ed il diritto amministrativo ».
L’art. 4 del medesimo testo legislativo, inoltre, ha abolito il
divieto, originariamente previsto dall’art. 21, comma 1°, del rego-
lamento di attuazione della vecchia legge professionale forense, di
consultare testi diversi dai meri testi legislativi, consentendo l’uti-
lizzo dei codici commentati esclusivamente con la giurisprudenza.
Ulteriori indicazioni sulla natura delle prove sono in séguito
(5) Per un quadro sulla disciplina sopravvenuta e sui problemi posti dai primi
anni di applicazione, v. CONSOLO-MARICONDA, Quali esami per avvocati e magistrati, in
Corr. giur., 1997, p. 1245 ss.
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intervenute per effetto del d.l. 21 maggio 2003, n. 112 (convertito,
con modificazioni, dalla l. 18 luglio 2003, n. 180) (6).
L’art. 1-bis del d.l. n. 112 del 2003 ha in particolare novellato
l’art. 22 della vecchia legge professionale forense, stabilendo che per
ogni tornata di esami la Commissione centrale istituita presso il
Ministero della giustizia deve definire i criteri per la valutazione
degli elaborati scritti e delle prove orali, tra i quali « è comunque
tenuta a comunicare » i seguenti: « a) chiarezza, logicità e rigore
metodologico dell’esposizione; b) dimostrazione della concreta ca-
pacità di soluzione di specifici problemi giuridici; c) dimostrazione
della conoscenza dei fondamenti teorici degli istituti giuridici trat-
tati; d) dimostrazione della capacità di cogliere eventuali profili di
interdisciplinarietà; e) relativamente all’atto giudiziario, dimostra-
zione della padronanza delle tecniche di persuasione » (7).
(6) La legislazione del 2003 è peraltro nota soprattutto per aver riformato il
sistema di correzione delle prove scritte, affidato non più alle commissioni istituite
presso le corti d’appello di appartenenza dei candidati, ma alle commissioni di località
diverse, individuate mediante sorteggio. Ciò per reazione alla severità di alcune sedi
d’esame a fronte del singolare lassismo di altre, che era giunto ad indurre un deprecabile
fenomeno di « turismo concorsuale », con vere e proprie migrazioni dei praticanti verso
i distretti ritenuti più clementi: su queste vicende, v. le ricostruzioni di SCARSELLI, La
riforma degli esami, cit. per l’accesso alla professione forense (un’occasione mancata),
in Foro it., 2003, V, c. 220 ss., e di DANOVI, Il lungo cammino per la riforma degli esami
di avvocato, in Corr. giur., 2003, p. 985, nonché i resoconti giornalistici di STELLA,
Avvocati, Catanzaro è il paradiso perduto, in Corriere della Sera, 21 settembre 2005; ID.,
Copiate, diventerete avvocati (a Catanzaro), ivi, 10 luglio 2005. Per meglio contrastare
le distorsioni registratesi, il decreto legge anzi prevedeva che anche gli orali si dovessero
svolgere presso la sede d’istituzione di una diversa commissione esaminatrice. Ma la
successiva legge di conversione ha adottato una soluzione intermedia, conservando gli
orali nella sede di esercizio della pratica professionale e trasferendo altrove la sola
correzione degli elaborati scritti.
(7) Nella sessione del 2011, nel cui àmbito è stata operata la valutazione oggetto
di ricorso, come pure nella successiva sessione del 2012, la Commissione centrale presso
il Ministero della giustizia ha così specificato i criteri di cui al d.l. n. 112 del 2003: « a)
correttezza della forma grammaticale, sintattica ed ortografica e padronanza del lessico
italiano e giuridico; b) chiarezza, pertinenza e completezza espositiva, capacità di sintesi,
logicità e rigore metodologico delle argomentazioni ed intuizione giuridica; c) dimostra-
zione della conoscenza dei fondamenti teorici degli istituti giuridici trattati, nonché degli
orientamenti della giurisprudenza; d) dimostrazione di concreta capacità di risolvere
problemi giuridici anche attraverso riferimenti alla dottrina e l’utilizzo di giurispru-
denza; il richiamo a massime giurisprudenziali riportate nei codici annotati è consentito;
tuttavia, i relativi riferimenti testuali vanno adeguatamente virgolettati o, comunque,
deve essere indicata la forma giurisprudenziale; e) dimostrazione della capacità di
cogliere eventuali profili di interdisciplinarietà, anche con specifici riferimenti al diritto
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In definitiva, dunque, nel corso delle stagioni il carattere pratico
delle prove si è accentuato, riconoscendo maggiore rilievo alla
« esplicazione di un’attività pratica, conformemente a quella che si
deve presumere svolta dai candidati negli anni di attesa dell’esple-
tamento dell’esame » (8).
In questa direzione si spiega il passaggio dalla forma scolastica
del tema a quella, tratta dalla pratica, dei pareri motivati e degli atti
giudiziari; l’introduzione della facoltà di consultare i codici com-
mentati con la giurisprudenza, che evoca l’attività di ricerca dei
precedenti tipica dagli avvocati; l’attribuzione di specifico rilievo
alle abilità proprie dell’esercizio della professione, non esclusa la
dimostrazione della concreta capacità di risolvere casi e, negli atti, di
padroneggiare le tecniche di persuasione, valorizzando così il pos-
sesso della capacità di orientare il giudice verso soluzioni favorevoli
al cliente patrocinato.
3. — La nuova legge professionale forense ha confermato il
carattere « prevalentemente pratico » delle verifiche (9).
L’art. 46, comma 1°, mantiene infatti l’articolazione dell’esame
di Stato « in tre prove scritte ed in una prova orale », specificando al
comma 2° che gli scritti abbiano per oggetto — come nel precedente
assetto — « a) la redazione di un parere motivato, da scegliere tra
due questioni in materia regolata dal codice civile; b) la redazione di
un parere motivato, da scegliere tra due questioni in materia rego-
lata dal codice penale; c) la redazione di un atto giudiziario che
postuli conoscenze di diritto sostanziale e di diritto processuale, su
un quesito proposto, in materia scelta dal candidato tra il diritto
privato, il diritto penale ed il diritto amministrativo ».
Il comma 6° del medesimo articolo, inoltre, pur prevedendo che
costituzionale e comunitario per la soluzione di casi che vengano prospettati in una
dimensione europea, ovvero presentino connessioni con altre materie giuridiche; f)
coerenza dell’elaborato con la traccia assegnata ed esauriente indagine dell’impianto
normativo relativo agli istituti giuridici di riferimento; g) capacità di argomentare
adeguatamente le conclusioni tratte, anche se difformi dal prevalente indirizzo giuri-
sprudenziale e/o dottrinario; h) dimostrazione della padronanza delle scelte difensive e
delle tecniche di persuasione per ciò che concerne specificamente l’atto giudiziario ».
(8) DANOVI, Corso di ordinamento forense e deontologia8, Milano, 2008, p. 154.
(9) Sull’ultima disciplina, v. la sintesi di SCARSELLI, Ordinamento giudiziario e
forense, Milano, 2013, p. 389 ss.
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il ministro della giustizia, sentito il Consiglio nazionale forense,
dovrà disciplinare « con regolamento le modalità e le procedure di
svolgimento dell’esame di Stato e quelle di valutazione delle prove
scritte ed orali », ribadisce le linee guida già dettate della « a)
chiarezza, logicità e rigore metodologico dell’esposizione; b) dimo-
strazione della concreta capacità di soluzione di specifici problemi
giuridici; c) dimostrazione della conoscenza dei fondamenti teorici
degli istituti giuridici trattati; d) dimostrazione della capacità di
cogliere eventuali profili di interdisciplinarietà; e) dimostrazione
della conoscenza delle tecniche di persuasione e argomenta-
zione » (10).
È però da segnalare che per l’art. 46, comma 7°, della nuova
legge professionale forense, « Le prove scritte si svolgono con il solo
ausilio dei testi di legge senza commenti e citazioni giurispruden-
ziali ».
Mantenuta l’impostazione di fondo, il cambiamento maggiore
apportato dalla riforma in ordine allo svolgimento degli esami di
abilitazione è dunque la reintroduzione, a partire dalla sessione del
2017, della regola del divieto di consultare testi diversi dai codici o
comunque dai testi normativi non commentati (11).
Ciò costituisce un reale arretramento sul piano del carattere
prevalentemente pratico delle prove?
La risposta deve essere articolata.
Già si è ricordato che l’originaria formulazione dell’art. 21,
comma 1°, del regolamento di attuazione della vecchia legge pro-
fessionale forense attribuiva ai candidati la facoltà di consultare
soltanto « i codici, le leggi ed i decreti dello Stato ».
L’art. 4, l. n. 242 del 1988, aveva però modificato la disposi-
zione aggiungendo, dopo le parole « consultare i codici », l’inciso
« anche commentati esclusivamente con la giurisprudenza ».
(10) L’unica differenza rispetto a prima pare dunque essere che la specificazione
dei criteri ai quali conformare la valutazione viene sottratta alla Commissione centrale
istituita presso il Ministero della giustizia ed affidata ad un testo regolamentare.
(11) Un analogo tentativo di abolizione della possibilità di consultare i codici
commentati era stato operato con il d.l. 23 maggio 2003, n. 112, ma era poi fallito in
sede di conversione del decreto, avvenuta grazie alla l. 18 luglio 2003, n. 180, che ha
altresì limitato alla correzione degli scritti la sottrazione dell’esame al principio di
territorialità. In argomento, per considerazioni critiche sulla mancata conferma o
comunque sul ridimensionamento di parti importanti del decreto, cfr. SCARSELLI, La
riforma degli esami, cit., c. 220 ss.
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Posto che gli avvocati attingono largamente ai precedenti giuri-
sprudenziali, consentire l’uso dei codici commentati con la giuri-
sprudenza poteva proporsi (oltre all’inconfessabile intento di am-
morbidire la selezione) di rendere le prove scritte più aderenti al
carattere « prevalentemente pratico » dell’esame.
Non si può tuttavia affermare che la possibilità di consultare i
codici commentati con la giurisprudenza abbia apprezzabilmente
favorito l’avvicinamento tra esame e pratica, mettendo i candidati
nella stessa condizione normalmente riscontrabile nell’esercizio
della professione.
Se infatti è vero che nell’attività quotidiana gli avvocati si
valgono di strumenti di documentazione ulteriori rispetto ai sem-
plici testi normativi, è altresì vero che i professionisti non utilizzano
solo i codici commentati « esclusivamente con la giurisprudenza »,
ma consultano anche le riviste, i libri, le banche dati, per tacere poi
del fatto che normalmente le ricerche investono tanto la giurispru-
denza quanto, specie per ragioni di inquadramento, la dottrina.
Né va trascurato che la disponibilità di supporti di consultazione
sembra avere l’effetto di livellare gli esiti delle prove, rendendo più
difficile ai commissari l’indagine sulle conoscenze giuridiche e più in
generale sulle abilità professionali dei candidati.
Il ritorno alla regola del solo ausilio dei testi di legge senza
commenti pare dunque apprezzabile, tanto più che l’attuale sistema
assoggetta i candidati ad esborsi non indifferenti per l’acquisto di
codici commentati aggiornati che, essendo limitati alla sola giuri-
sprudenza, restano confinati al transeunte utilizzo concorsuale (12).
4. — Tornando alla questione decisa dal supremo giudice am-
ministrativo, proprio per il descritto carattere « prevalentemente
pratico » dell’esame di abilitazione, il candidato avrebbe dovuto
comportarsi, redigendo l’atto giudiziario, come si sarebbe compor-
tato nell’esercizio dell’attività professionale, senza trascurare i pro-
(12) Giudica favorevolmente la reintroduzione del divieto di consultare altro che
i meri testi di legge, anche SCARSELLI, Note sulla nuova disciplina dell’ordinamento della
professione forense, in Corr. giur., 2013, p. 302; ID., Ordinamento giudiziario e forense,
cit., p. 393.
— 104 —
fili deontologici eventualmente coinvolti, sicuramente da esigere in
un aspirante avvocato (13).
È dunque corretta l’equiparazione tra il candidato e un profes-
sionista forense presupposta dal Consiglio di Stato per poter censu-
rare — sotto il profilo della manifesta illogicità ed erroneità — la
valutazione della commissione di abilitazione.
Ma veniamo al merito delle questioni.
Indubbiamente, nella redazione di pareri, l’indicazione della
giurisprudenza tanto favorevole quanto contraria appare indice di
un corretto approccio anche pratico alle questioni, essendo interesse
del cliente conoscere pienamente i vari precedenti giurisprudenziali
per potersi meglio determinare alla luce di essi. Per quanto il nostro
ordinamento rifiuti una rigida applicazione del principio dello stare
decisis (14), l’importanza delle pronunce dei giudici come fonte del
diritto è infatti ben nota (15).
Non può essere dunque posto in dubbio che, conformemente al
carattere « prevalentemente pratico » delle prove di esame e alla
conseguente richiesta immedesimazione con la figura dell’avvocato,
(13) Non per nulla, la deontologia è materia obbligatoria agli orali sia per il
vecchio come per il nuovo ordinamento forense. Invero, ai sensi dell’art. 17-bis, comma
3°, r.d. n. 37 del 1934, il candidato deve (oltre a discutere, dopo una succinta
illustrazione delle prove scritte, brevi questioni relative a cinque materie, di cui almeno
una di diritto processuale, scelte tra il diritto costituzionale, il diritto civile, il diritto
commerciale, il diritto del lavoro, il diritto penale, il diritto amministrativo, il diritto
tributario, il diritto processuale civile, il diritto processuale penale, il diritto internazio-
nale privato, il diritto ecclesiastico e il diritto comunitario) « dar prova di conoscere
l’ordinamento forense e i diritti e doveri dell’avvocato ». Mentre per l’art. 46, comma 3°,
l. n. 247 del 2012, il candidato sarà chiamato, oltre che ad illustrare la prova scritta, a
dimostrare la conoscenza di cinque materie obbligatorie, comprendenti non solo il
diritto civile, il diritto penale, il diritto processuale civile e il diritto processuale penale,
ma anche l’ordinamento e la deontologia forensi (nonché di altre due materie, scelte tra
il diritto costituzionale, il diritto amministrativo, il diritto del lavoro, il diritto commer-
ciale, il diritto comunitario ed internazionale privato, il diritto tributario, il diritto
ecclesiastico, l’ordinamento giudiziario e penitenziario).
(14) L’art. 101, comma 2°, cost. recita, al riguardo, che « i giudici sono soggetti
soltanto alla legge ».
(15) Cfr., tra gli altri, Metodologia nello studio della giurisprudenza civile e
commerciale, a cura di Visintini, Milano, 1999; Diritto giurisprudenziale, a cura di
Bessone, Torino, 1996; BIN, Il precedente giudiziario, Padova, 1995; La giurisprudenza
per massime e il valore del precedente, atti del convegno di Genova dell’11-12 marzo
1988, a cura di Visintini, Padova, 1989; nonché i contributi apparsi sotto il titolo Otto
voci sul precedente giudiziario, in Contr. e impr., 1988, p. 504 ss.
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il candidato debba illustrare nei pareri tanto la giurisprudenza
favorevole quanto quella contraria.
Il candidato che nel proprio parere non indichi con completezza
ed esaustività lo stato della giurisprudenza di certo non mostra una
corretta attitudine all’esercizio della futura attività professionale,
come richiesto in sede di verifica ai fini dell’abilitazione.
Non necessariamente avviene però altrettanto nella redazione
degli atti ed in specie nella redazione degli atti — che qui specifi-
camente interessano — del processo civile.
Non a caso, dunque, il Consiglio di Stato è giunto al punto di
ipotizzare, stigmatizzandolo, che i commissari abbiano confuso i
requisiti di contenuto che deve avere un atto defensionale rispetto a
quelli propri di un parere da rendere preventivamente al cliente.
La questione deve però essere approfondita.
5. — Sul piano generale ed astratto, ha certamente ragione il
Consiglio di Stato nel condividere la tesi secondo cui l’avvocato non
ha il dovere di legge o comunque deontologico di indicare negli atti
giudiziari civili la giurisprudenza contraria al proprio cliente.
Non può essere certamente letto in questo senso l’art. 88 c.p.c.,
a tenore del quale le parti e i loro difensori « hanno il dovere di
comportarsi in giudizio con lealtà e probità ».
Si discute infatti in quale misura l’art. 88 c.p.c. rilevi sotto il
profilo del dovere di verità, inteso come divieto di mentire consa-
pevolmente nell’allegazione dei fatti o nella formazione della prova,
ma è da ritenere che la disposizione non si spinga fino ad imporre un
dovere di completezza (16), tant’è che si nega l’esistenza di un
dovere di narrare al giudice pure le circostanze di fatto sfavorevoli
alla propria difesa, e che costituisce orientamento pacifico quello
secondo cui non sussiste l’obbligo di produrre spontaneamente
documenti che potrebbero giovare all’avversario (17).
Di conseguenza, è a maggior ragione da ritenere che nel campo
(16) Sul dibattito, cfr. da ultimi, con posizioni diverse, SCARSELLI, Ordinamento
giudiziario e forense, cit., p. 471 ss., e CARRATTA, Dovere di verità e completezza nel
processo civile, in questa rivista, 2014, p. 47 ss., nonché p. 491 ss.
(17) Cfr. Cass., 19 novembre 1994, n. 9839, in Mass. Giur. it., 1994, p. 840;
Cass., 18 novembre 1994, n. 9797, ivi, 1994, p. 935; App. Milano, 15 gennaio 1988, in
Foro pad., 1988, I, c. 411 ss.; Cass., 21 giugno 1971, n. 1931, in Mass. Giur. it., 1971,
p. 568; Cass., 19 luglio 1962, n. 1933, in Mass. Foro it., 1962, p. 579; Cass., 28 agosto
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della ricerca e dell’argomentazione giuridica, dove la condotta del
difensore ha minore capacità di condizionare il giudice rispetto a
quanto avviene in sede istruttoria, il dovere di lealtà e probità non
raggiunga il picco di imporre all’avvocato di segnalare i precedenti
di giurisprudenza contrari. Un picco al limite concepibile per i soli
ordinamenti di matrice anglosassone, dove il dovere di collabora-
zione imposto alle parti e ai loro avvocati è maggiore che nel nostro
e dove i precedenti, spesso non agevolmente reperibili, sono oltre-
tutto vincolanti (18).
Né si può pensare che sul punto la regola deontologica operi
diversamente da quella legislativa.
Come giustamente osserva il giudice amministrativo, il dovere
di assistere il proprio cliente, sancito dalla deontologia forense sotto
la specie del dovere di fedeltà (19) e del dovere di difesa (20),
rappresenta anzi un limite rispetto al principio di collaborazione
processuale.
Poiché il processo civile ha una struttura dialettica, in cui a
ciascuna parte compete di apportare gli elementi a sé favorevoli e al
giudice di suscitare il contraddittorio, si comporta invero lealmente
1952, n. 2788, ivi, 1952, p. 655; SCARSELLI, Lealtà e probità nel compimento degli atti
processuali civili, in questa rivista, 1998, p. 91 ss.
(18) Quanto agli Stati Uniti d’America, consta che il canone 7-106 delle regole di
deontologia degli avvocati dello Stato di New York, in Contr. e impr., 1992, p. 1477, e
in GRANDE STEVENS, Vita d’un avvocato, Padova, 2000, p. 132, stabilisca l’obbligo per
l’avvocato di riferire al tribunale l’opinione di un’autorità giudiziaria superiore che
l’avvocato sappia essere direttamente contraria alla posizione del suo cliente e che non
sia stata comunicata dall’avvocato della controparte.
(19) L’art. 7 del precedente Codice deontologico, a cui si doveva avere riguardo
quando è stata svolta la prova scritta che ha dato luogo alla valutazione negativa
impugnata dinanzi al giudice amministrativo, descriveva il « Dovere di fedeltà » nel
modo seguente: « È dovere dell’avvocato svolgere con fedeltà la propria attività profes-
sionale. Costituisce infrazione disciplinare il comportamento dell’avvocato che compia
consapevolmente atti contrari all’interesse del proprio assistito. L’avvocato deve eser-
citare la sua attività anche nel rispetto dei doveri che la sua funzione gli impone verso
la collettività per la salvaguardia dei diritti dell’uomo nei confronti dello Stato e di ogni
altro potere ». E l’art. 10 del nuovo Codice deontologico, entrato in vigore il 15 dicembre
2014, descrive il medesimo dovere con la più sintetica formula secondo cui « L’avvocato
deve adempiere fedelmente il mandato ricevuto, svolgendo la sua attività a tutela della
parte assistita e nel rispetto del rilievo costituzionale e sociale della difesa ».
(20) Tanto l’attuale art. 46 quanto il previgente art. 23 del Codice deontologico
forense prescrivono, a proposito del « Dovere di difesa », che « Nell’attività giudiziale
l’avvocato deve ispirare la propria condotta all’osservanza del dovere di difesa, salva-
guardando, per quanto possibile, il rapporto di colleganza ».
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e probamente, con piena osservanza delle regole deontologiche,
l’avvocato che sostenga le tesi del proprio assistito citando i prece-
denti utilizzabili a proprio vantaggio e trascurando gli altri, così
come si comporta lealmente e probamente l’avvocato che richiami le
sole norme di legge capaci di fondare il proprio diritto. Se ad ogni
parte incombesse l’obbligo di farsi carico anche della posizione
dell’altra, si produrrebbe infatti una alterazione della normale dina-
mica processuale e — per lo meno — un intollerabile appesanti-
mento del contenuto degli atti, di cui già normalmente si lamenta la
scarsa agilità.
C’è del resto da considerare che la conoscenza della legge e dei
precedenti giurisprudenziali può essere attinta dal giudice, senza
eccessive difficoltà, anche in mancanza della collaborazione delle
parti e dei loro difensori, sicché il mero tacere dell’esistenza di
norme o di sentenze contrarie non pare avere alcuna rilevanza ex art.
88 c.p.c. o deontologica (21).
6. — Se dunque è corretto affermare che non esiste un dovere
di citare la giurisprudenza contraria e che anzi una condotta in tal
senso potrebbe addirittura entrare in conflitto con il dovere di
fedeltà e di difesa caratteristici della professione di avvocato, non si
può tuttavia affermare che citare la giurisprudenza contraria sia
sempre sconsigliabile in un atto giudiziario.
La soluzione può variare in relazione al caso concreto.
(21) Discorso diverso sarebbe se l’avvocato arrivasse al punto di richiamare in
proprio favore leggi o sentenze false ovvero dal contenuto alterato, mirando in tal modo
ad ingannare il giudice circa l’esistenza del diritto. In tal caso non sarebbe dubbia la
violazione della lealtà e della probità prescritti dall’art. 88 c.p.c. Evidentemente, come,
ai sensi dell’art. 50 del Codice deontologico forense sul dovere di verità, « L’avvocato
non deve introdurre nel procedimento prove, elementi di prova o documenti che sappia
essere falsi », così l’avvocato non deve citare leggi o sentenze che sappia essere false.
L’ipotesi deve ritenersi peraltro di scuola, perché, se è credibile che un giudice possa
essere tratto in inganno da una prova falsa, appare improbabile che altrettanto possa
accadere per effetto di citazione falsa. Ne consegue che si tende ad escludere che taluno
sia tanto temerario da citare falsi precedenti o falsi testi di legge. E quando il falso viene
riscontrato, si inclina ad attribuire il fatto non al dolo bensì alla colpa, ossia all’errata
comprensione del contenuto della fonte citata, anch’essa peraltro disciplinarmente
rilevante, quanto meno in astratto, dato che ai sensi dell’art. 12 del Codice deontologico
« L’avvocato deve svolgere la propria attività con coscienza e diligenza, assicurando la
qualità della prestazione professionale ».
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Occorre al riguardo considerare che per svolgere la traccia
assegnata come atto di diritto privato (22) il candidato doveva so-
stenere nell’interesse dell’impresa Gamma — di cui nella finzione
concorsuale aveva assunto la difesa — l’ammissibilità della prova
testimoniale della simulazione del prezzo della compravendita di un
immobile che quest’ultima aveva venduto ai signori Tizia e Caio, i
quali chiedevano la restituzione della differenza tra la somma di
140.000,00 euro effettivamente pagata e quella di 95.000,00 euro
indicata nel contratto definitivo con cui era stata trasferita la pro-
prietà del bene.
Il candidato non poteva quindi che richiamare gli argomenti
addotti da un ampio filone giurisprudenziale sull’ammissibilità della
prova per testimoni della simulazione del prezzo, versato o ancora
da corrispondere, nel contratto di compravendita. In base ad esso,
poiché la pattuizione di celare una parte del corrispettivo non
potrebbe essere equiparata all’ipotesi della dissimulazione del con-
tratto, viceversa realmente voluto nei suoi elementi essenziali, la
prova non incontrerebbe i limiti dell’art. 1417 c.c., che consente alle
parti di provare per testimoni il contratto dissimulato solo per farne
valere l’illiceità. Né l’accordo per un prezzo diverso contrasterebbe
con il divieto posto dall’art. 2722 c.c. di provare per testimoni i patti
aggiunti o contrari al contenuto di un documento, dato che la
relativa pattuizione non si aggiungerebbe né contrasterebbe, per
insufficienza di autonomia strutturale o funzionale, rispetto a
quanto stabilito nel contratto, avendo semplice natura integrativa. E
tanto meno si ricadrebbe nel divieto posto dall’art. 2725 c.c. di
(22) Il candidato doveva redigere un atto giudiziario sul seguente quesito in
materia di diritto privato: « Tizia e Sempronio citano in giudizio l’impresa Gamma,
esponendo di aver acquistato con preliminare e successivo contratto definitivo un
appartamento destinato a civile abitazione e di aver versato alla parte venditrice la
somma di 140.000,00 euro mentre il prezzo indicato nei suddetti atti era di 95.000,00
euro. Chiedono, pertanto, la restituzione della somma pagata in eccedenza oltre agli
accessori di legge.
L’impresa edile Gamma sostiene, per contro, l’esistenza di un precedente prelimi-
nare di compravendita che recava il prezzo effettivo di 140.000,00 euro e che i contratti
successivi erano stati simulati indicandosi il minor prezzo di 95.000,00 euro e ritiene
inoltre di poter fornire prova testimoniale di tale simulazione.
Il candidato, assunte le vesti di avvocato dell’impresa edile Gamma, rediga l’atto
giudiziario più opportuno, illustrando gli istituti e le problematiche sottese alla fattispe-
cie ».
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provare per testimoni i contratti che debbono essere fatti per
iscritto, vertendosi non in tema di prova del contratto o comunque
di un suo elemento essenziale, ma in tema di prova di un elemento
meramente integrativo dello stesso (23).
Così è stato fatto nello svolgimento della prova d’esame oggetto
di valutazione.
Né sarebbe stato opportuno ricordare, in contrasto con l’inte-
resse dell’impresa Gamma, che l’orientamento in precedenza richia-
mato è da ritenere oggi superato per effetto di un successivo
intervento delle sezioni unite della Cassazione (24), a propria volta
seguite, con alcune pronunce conformi delle sezioni semplici (25),
secondo cui l’accordo con il quale le parti di una compravendita
abbiano convenuto un prezzo diverso da quello indicato nell’atto
scritto, soggiace, tra le stesse parti, alle limitazioni della prova
testimoniale stabilite dall’art. 2722 c.c., avendo la prova ad oggetto
un elemento essenziale del contratto in contrasto con quanto risul-
tante nel testo contrattuale.
7. — Per il vero, ricordare la menzionata giurisprudenza con-
traria sarebbe stato invece opportuno, allo scopo di anticipare un
utilizzo strumentale ad opera di controparte, se si fosse potuta
mostrare la sua irrilevanza rispetto alla soluzione del caso concreto,
come la traccia ministeriale pareva suggerire, riferendosi nella sua
parte finale a « l’esistenza di un precedente preliminare di compra-
vendita che recava il prezzo effettivo di 140.000,00 euro ».
L’esistenza tra le parti di un documento scritto (il preliminare
per 140.000,00 euro che aveva preceduto la vendita per 95.000,00
euro) poteva infatti indurre a credere che l’impresa Gamma fosse
legittimata a provare anche per testimoni il prezzo reale della
compravendita (ossia che la compravendita era avvenuta non per
95.000,00 euro, ma per 140.000,00 euro) in applicazione dell’art.
2724, n. 1, c.c., secondo cui la prova per testimoni è ammessa, in
(23) Cfr. Cass., 24 giugno 2003, n. 10009, in Mass. Giur. it., 2003, p. 916; Cass.,
24 aprile 1996, n. 3857, ivi, 1996, p. 374; Cass, 23 gennaio 1988, n. 526, in Mass. Foro
it., 1988, p. 88.
(24) Cfr. Cass., sez. un., 26 marzo 2007, n. 7246, in Giur. it., 2008, p. 165.
(25) Cfr. Cass., 18 febbraio 2015, n. 3234, in Banche dati del Foro it., Archivio
Cassazione Civile; Cass., 15 aprile 2011, n. 7769, ivi.
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deroga all’esistenza di divieti di legge alla sua ammissibilità, quando
vi è un principio di prova per iscritto, che può essere costituito da
qualsiasi scritto, purché proveniente dalla persona contro la quale è
diretta la domanda e che faccia apparire verosimile il fatto allegato.
Un difensore accorto avrebbe quindi dovuto avvertire sùbito il
giudice che la presenza di un documento scritto (il precedente
preliminare) legittimava l’impresa Gamma a provare anche per
testimoni il vero prezzo della compravendita a prescindere da quale
fosse la giurisprudenza in tema di limiti alla prova testimoniale ex
art. 2722 c.c. e dunque anche in presenza dell’attuale insegnamento
delle sezioni unite volto ad assoggettare al divieto di provare per
testi il diverso prezzo effettivo di una compravendita stipulata per
iscritto.
Tuttavia, nel caso di specie la compravendita aveva ad oggetto
un immobile.
L’art. 2724, n. 1, c.c. non poteva quindi essere efficacemente
richiamato al fine di ammettere la prova testimoniale.
L’art. 2725 c.c. stabilisce infatti che, quando la forma scritta è
richiesta a pena di nullità (come nel caso di preliminare di compra-
vendita immobiliare), la prova per testimoni non è ammessa nel caso
indicato dall’art. 2724, n. 1, c.c., ma solo nel caso indicato dall’art.
2724, n. 3, c.c., vale a dire solo quando il contraente ha senza sua
colpa perduto il documento che gli forniva la prova.
L’inefficacia del richiamo nella fattispecie all’art. 2724, n. 1,
c.c., trova del resto conferma nella giurisprudenza della suprema
Corte, che, in tema di simulazione di un contratto di compravendita
immobiliare, distingue tra simulazione assoluta o relativa. Secondo
i giudici di legittimità, nel primo caso l’accordo simulatorio, pur
essendo riconducibile tra i patti per i quali opera il divieto di cui
all’art. 2722 c.c., non rientra tra gli atti per i quali è richiesta la
forma scritta ad substantiam o ad probationem, menzionati dall’art.
2725 c.c., avendo natura ricognitiva dell’inesistenza del contratto
apparentemente stipulato, sicché la prova testimoniale sarebbe am-
missibile, tra le parti, in tutte e tre le ipotesi contemplate dall’art.
2724 c.c., ivi compresa quella dell’esistenza di un principio di prova
per iscritto. Nel secondo caso, invece, le parti potrebbero chiedere la
prova per testi, diretta a dimostrare l’esistenza del negozio dissimu-
lato, del quale quello apparente deve rivestire il necessario requisito
di forma soltanto nell’ipotesi di cui all’art. 2724, n. 3, c.c., cioè
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quando il contraente abbia perduto incolpevolmente il documento,
oltre naturalmente a quando la prova sia diretta a fare valere
l’illiceità del negozio, come previsto dall’art. 1417 c.c. (26).
8. — Dar conto della giurisprudenza contraria sarebbe stato
opportuno anche in un’altra ipotesi, ossia se si fosse potuto mostrare
che ad essa è seguìto un revirement.
Nessun revirement è però intervenuto, poiché le sezioni semplici
si sono disciplinatamente conformate alle sezioni unite.
Mancando la possibilità di negare la rilevanza nel caso di specie
dell’insegnamento delle sezioni unite e mancando altresì la possibi-
lità di dar conto di ulteriori evoluzioni giurisprudenziali capaci di
mettere in discussione le pronunce contrarie alla tesi da sostenere,
pare corretta la scelta operata dal candidato di non citare l’orienta-
mento di giurisprudenza contrario agli interessi dell’impresa
Gamma.
Questo per più ordini di ragioni.
In primo luogo, non si poteva pregiudizialmente escludere che
né la controparte né il giudice conoscessero il nuovo orientamento
della Cassazione, sicché citarlo sarebbe stato di pregiudizio per la
parte assistita sia nella prospettiva della decisione finale da parte
dell’autorità giudiziaria sia in quella di una soluzione transattiva,
non potendo dubitarsi che la condivisione di elementi di conoscenza
che potrebbero essere ignoti all’avversario indebolisca la propria
posizione tanto processuale quanto negoziale.
In secondo luogo, la critica alla giurisprudenza contraria alla
strategia processuale del soggetto assistito sarebbe stata verosimil-
mente tanto più efficace quanto maggiore fosse stato il tempo
trascorso rispetto all’emergere di tale giurisprudenza, non essendo
rare le ribellioni delle sezioni semplici alle sezioni unite, spesso
chiamate a pronunciarsi nuovamente, anche in tempi brevi, sulla
medesima questione (27). Conveniva quindi non sollevare la que-
(26) Cfr. Cass., 4 maggio 2007, n. 10240, in Mass. Giur. it., 2007, p. 819.
(27) Così, ad esempio, Cass., (ord.) 22 marzo 2011, n. 6514, in Foro it., 2011, I,
c. 1039, con osservazioni di COSTANTINO, su di un argomento dove si era assistito solo
l’anno prima ad un mutamento di indirizzo sancito al massimo livello di nomofilachia,
ha avuto modo di affermare che « nonostante l’indicazione per l’automatico dimezza-
mento del termine di costituzione dell’attore opponente nei giudizi di opposizione a
— 112 —
stione finché controparte non lo avesse fatto o il giudice avesse dato
mostra di voler seguire il nuovo e sfavorevole orientamento.
In terzo luogo, quand’anche si fosse inteso criticare l’orienta-
mento in questione, la comparsa di costituzione e risposta non
appariva l’atto processualmente deputato ad approfondire il tema
dell’ammissibilità dei mezzi di prova. La trattazione di tale que-
stione si sarebbe infatti potuta svolgere, più propriamente, nelle
memorie istruttorie di cui all’art. 183, nn. 2 e 3, c.p.c., che sono
specificamente deputate a questo scopo; ovvero all’eventuale
udienza di discussione sull’ammissione delle prove; e comunque, si
sarebbe potuto tornare sul problema nella comparsa conclusionale e
nelle note di replica.
9. — In definitiva, non pareva in linea di principio dovuto né
concretamente opportuno — nella prospettiva pratica in cui doveva
porsi il candidato all’esame di abilitazione all’esercizio della profes-
sione di avvocato — citare la sentenza delle sezioni unite e le
successive pronunce ad essa conformi contrarie all’interesse dell’im-
presa Gamma.
Nella fattispecie, non esisteva infatti alcuna utilità nel menzio-
nare una giurisprudenza, ostativa all’accoglimento dell’istanza di
prova testimoniale, di cui non poteva mostrarsi né la sua irrilevanza
nel caso di specie, né un qualche suo ulteriore superamento o
comunque contrasto da parte di una giurisprudenza ancora succes-
siva.
Esistevano invece più ragioni per non menzionare il precedente
contrario, tra cui la possibilità da non escludere a priori che né
controparte né il giudice ne fossero edotti; la speranza che nel
frattempo evolvessero sviluppi giurisprudenziali favorevoli all’am-
missibilità della prova testimoniale in ipotesi simili a quella oggetto
di giudizio; la presenza, comunque, di altri e più idonei momenti
processuali nei quali trattare la questione.
decreto ingiuntivo espressa dalle sezioni unite della Cassazione con la sentenza 9
settembre 2010, n. 19246, è da ritenere che la riduzione alla metà dei termini di
costituzione dell’opponente debba operare tutt’al più nei soli casi in cui questi effetti-
vamente si avvalga del diritto di ridurre sino alla metà i termini di comparizione concessi
al convenuto opposto ». E, come è noto, la l. 29 dicembre 2011, n. 218, ha di lì a poco
eliminato dall’art. 645 c.p.c. le parole « ma i termini di comparizione sono ridotti a
metà », schierandosi quindi dalla parte dell’orientamento ribelle.
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Giustamente, quindi, il Consiglio di Stato ha censurato il giudi-
zio dei commissari, che appariva incongruo anche alla luce della
specificazione dei criteri di valutazione operata dalla Commissione
centrale presso il Ministero della giustizia, laddove chiedeva la
« dimostrazione della padronanza delle scelte difensive e delle tec-
niche di persuasione per ciò che concerne specificamente l’atto
giudiziario ».
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